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RESUMO: A construgdo de uma teoria institucional para superar as presentes
dificuldades encontradas nas sociedades modernas e complexas exige que se busquem
elementos de base democratica. Desta maneira, este artigo, em um primeiro momento,
analisa o debate entre liberais e comunitaristas para identificar o surgimento de uma
nova teoria e quais os elementos absorvidos para o estabelecimento de um modelo
normativo de democracia. Em um segundo momento, reconhecida a importancia de
fundamentos democraticos para uma teoria institucional, justifica-se a existéncia de pelo

menos dois: () a adogédo do procedimentalismo deliberativo por meio, principalmente,
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dos discursos moral e ético; e (Il) a adogdo de uma concepcédo politica de justica que
norteie a atividade deliberativa (a) imparcial, isenta de doutrinas e ideologias, (b) que
reconheca a relevancia de uma razéo publica consolidada e (c) que reconheca a justica
como equidade como valor aprioristico a atividade deliberativa com especial destaque
ao principio da diferenca. Por fim, verificam-se os casos do STF e da Suprema Corte
dos EUA no que tange ao exercicio democratico que proporcione melhorias a ordem
constitucional e melhores condi¢des para cidadaos livres e iguais.
PALAVRAS-CHAVE: Teoria Institucional;  Fundamentos  Democréticos;
Procedimentalismo Deliberativo; Concepgdo Politica de Justi¢a; Supremo Tribunal
Federal; Suprema Corte dos EUA.

ABSTRACT: The construction of an institutional theory to overcome the present
difficulties of modern and complex societies requires some elements on democratic
basis. In this sense, this article in first place analyzes the debate between liberals and
communitarians identifying the appearance of a new theory and which elements it had
absorbed to establish a normative model of democracy. Secondly, assuring the
importance of democratic fundaments to an institutional theory, it is possible to
existence of at least two of them: (1) the adoption of deliberative procedimentalism by
means of, especially, the moral and moral discourses; and (1) the adoption of a political
conception of justice to guide the institutional deliberation (a) observing an impartial
way, free of doctrines and ideologies, (b) recognizing the relevance of a consolidated
public reason, and (c) recognizing justice as fairness as an aprioristic principle, with a
special highlight to its difference principle. At last, the theory sustained is applied to the
STF and the United States Supreme Court verifying how these institutions in the
deliberative scenario can exercise their democratic role providing improvements to the
constitutional order and better conditions to equal and free citizens.

KEYWORDS: Institutional Theory; Democratic Fundaments; Deliberative
Procedimentalism; Political Conception of Justice; Supremo Tribunal Federal; United
States Supreme Court.



I. INTRODUCAO

O presente artigo configura-se como uma provocacao acerca da necessidade de
uma teoria institucional para a realidade juridico-politico brasileira. Tal contribuicéo,
por sua vez, necessariamente, deve ser construida sobre uma base democratica. O
principal problema, porém, recai na divida acerca de que elementos devem ser
considerados, com maior rigor, para conceber esta base democratica. Sobre este desafio,
apresenta-se a hipotese de que haja dois fundamentos democraticos, no minimo, que
podem concorrer para a criacdo desta teoria institucional: o procedimentalismo
deliberativo e a concepcao politica de justica. Existe, da mesma maneira, um segundo
objetivo, aqui, de, apds argumentar a possibilidade de tais fundamentos exercerem a
respectiva funcdo, tentar verifica-los na atividade do STF e da Suprema Corte dos EUA.
Para tanto, a presente andlise pode desenvolver aspectos comparativos entre estas
cortes.

No debate entre liberais e comunitaristas, apresentam-se contribui¢bes para a
teoria democratica aproveitadas por aquela que ficou conhecida como
procedimentalista’. A importancia deste debate se baseia, em particular, no fato de tal
teoria fazer uso daquelas contribui¢des para o desenvolvimento de outras teorias como a
teoria democratica deliberativa, a teoria argumentativa, a teoria comunicativa entre
outras. Ha, contudo, uma dificuldade em se determinar, rigorosamente, uma acepcao de
democracia que possa assegurar fundamentos de uma teoria institucional, e acredita-se
que o procedimentalismo democratico e a concepcdo politica de justica sejam capazes
de atender a esta necessidade®. O primeiro se destaca por sustentar os discursos moral e
ético e o segundo por sustentar a imparcialidade, a razdo publica e a justica como
equidade como valor aprioristico a atividade deliberativa. Ante esta perspectiva, a
preocupacdo do presente estudo é verificar se a atividade do STF, bem como a da
Suprema Corte dos EUA, possui uma correspondéncia com procedimentos
democraticos de deliberacdo — primeiro fundamento — e com uma forma de decidir
impessoal, respeitando a razdo publica e norteada por um principio aprioristico

legitimador — segundo fundamento.

! Acerca do debate entre liberais e comunitaristas, Cf. MULHALL, Stephen. SWIFT, Adam. Liberals &
Communitarians. Cambridge, MA: Blackwell, 1992.

2 Considerem-se procedimentalismo democrético e concepcéo politica de justica, respectivamente, a partir
das seguintes obras: HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms. Contributions to a discourse



Il. AIDEIA DE DEMOCRACIA ENTRE LIBERAIS E COMUNITARISTAS

No debate sobre a democracia deliberativa, observa-se uma forte divisdo entre os
filésofos que dedicam suas andlises sobre o tema. Apresentam-se duas principais
correntes de pensamento: os liberais e 0s comunitaristas. Cada uma dessas linhas de
pensamento busca trazer propostas de estruturas normativas ao direito, mas se chocam
ao defender seus modelos de democracia. Enquanto, de um lado, uma teoria segue
tradicGes filosdficas no resgate do pensamento liberal cldssico do século XVIII, do
outro, recuperam-se as visOes tradicionais civicas e republicanas como principal
referencial tedrico®. Observa-se que a corrente liberal, mesmo passando por mudancas
de perspectiva ao longo do tempo, pode ser mais bem compreendida através de uma
andlise historica sobre a sua formacdo. Originariamente, o fundamento da autonomia
privada sustentava-se, basicamente, por um viés econébmico, mas, no recente cenario,
contempla também valores de ordem politica e civil das liberdades individuais. O
comunitarismo, por sua vez, pode ser mais bem assimilado por meio de referenciais
vinculados a uma ideia de autonomia publica, sendo seu conceito central o de soberania
popular.

Do ponto de vista historico, a corrente liberal tinha por principio um modelo de

Theory of Law and Democracy. Trad. William Regh. Cambridge, MA: The MIT Press, 1996; RAWLS,
John. O Liberalismo Politico. 2° ed. S&o Paulo: Atica, 2000.

% E preciso ressaltar que Rousseau pode ser compreendido, tanto como um participante do movimento
liberal cléssico, quanto um filésofo precursor da corrente comunitarista. Muitos autores o analisam a
partir de um vies libertario tendo em vista sua defesa da autonomia politica que leva a uma ideia de
autodeterminacdo do cidadao perante o Estado. Deve-se entender, no entanto, que a obra de Rousseau
pode ser considerada como um referencial tedrico do comunitarismo, no que tange aos pressupostos do
exercicio das autonomias moral e privada, como, por exemplo, as liberdades no plano participativo e
representativo politicos. Sao as liberdades no campo politico de Rousseau que permitiriam um pleno
exercicio das liberdades individuais e é neste aspecto que sera considerada sua influéncia ao
comunitarismo. Para melhor entendimento desta perspectiva, é possivel observar o trecho a seguir, em
que Habermas contrasta Rousseau com Locke e Kant como, respectivamente precursores das correntes
republicanas e liberais: “Republicanism, which goes back to Aristotle and the political humanism of the
Renaissance, has always given the public autonomy of citizens priority over the prepolitical liberties of
private persons. Liberalism, which goes bach to John Locke, has invoked the danger of tyrannical
majorities and postulated the priority of human rights. According to republicanism, human rights owed
their legitimacy to the ethical self-understanding and sovereign self-determination achieved by a political
community (...)”. HABERMAS, Jirgen. The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory.
Cambridge, MA: The MIT Press, 1998, p. 258. Para identificar o que parece ser a mais significativa fonte
tedrica da teoria liberal acima, Cf. LOCKE, John. Second treatises of government. Indianapolis:
Hackett, 1980. Para identificar a obra que se atribui como de maior influéncia para a teoria comunitarista,
Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991.



democracia baseado em justificativas e propositos econémicos. Havia uma vocagdo em
privilegiar as liberdades individuais, fazendo com que o Direito fosse compreendido
como uma forma de defesa contra as intervencdes que impedissem a fluéncia das
praticas de mercado. Pode-se entender, assim, que haveria um conjunto de direitos
individuais protegendo as condutas sociais envolvidas com atividades paritarias e
autbnomas na Orbita privada. Cada ente dotado de uma autonomia moral agiria de
acordo com seus interesses particulares, mas respeitando limites imperativos com
naturalidade®. Era a certeza, porém, de eventuais desobediéncias aos padrdes
comportamentais que justificavam a necessidade de sustentar uma instituicdo
comprometida com a defesa dos direitos individuais do homem, a saber, o Estado. O
combate aos abusos que contrariassem e impedissem um completo exercicio das
autonomias privada e negocial, interferindo nas relacbes de mercado em que se
inserissem homens dotados de liberdade, é o foco da proposta normativa trazida pelo
pensamento liberal. Se o campo da moral, por si sO, fosse capaz de impedir as
desvirtuacdes do comportamento humano, perder-se-ia a necessidade e fundamento de
uma ordem juridica democratica que regulasse as relagdes sociais. Como ndo o fazia, a
preocupacédo liberal se manteve ao impedir que a autonomia privada fosse turbada e,
ndo so seria preciso uma forma juridica de controle, mas uma forma democréatica de se
estabelecer esta regulacdo. A problematica do fundamento democratico liberal se
resume, pois, em uma garantia de direitos humanos individuais, permitindo-se que a
autonomia dos cidad&os possa ser explorada sem interferéncias abusivas dos demais e,
até mesmo, da prépria instituicdo por eles criada, uma vez que seu fundamento esta
vinculado a um aspecto de atuacao negativa.

A outra corrente de pensamento, a comunitarista, € formada por pensadores com
uma perspectiva republicana civica, com uma proposta completamente diversa da
liberal de regulacdo normativa dos cidaddos. Trata-se de uma visdo que observa a
necessidade de todos se concentrarem para a cria¢cdo de uma vontade que represente
todos os anseios da coletividade e reprima os padrfes comportamentais que lhe

oferecam resisténcia. O fundamento para uma democracia normativa dos comunitaristas

* Esta ideia pode ser encontrada no imperativo categérico de Immanuel Kant. Para uma interpretacdo
deste conceito: “Kant’s categorical imperative already goes beyond the egocentric character of the Golden
Rule: ‘Do not do unto others what you would not have them do unto you.” Whereas this rule calls for a
universalization test from the viewpoint of a given individual, the categorical imperative requires that all



se encontra na intengéo de criar esta vontade geral que deve ser respeitada fielmente por
qualquer cidaddo. E através de uma orientacdo firmada em padrbes culturais que os
comunitaristas desenvolvem seu sistema de valores. Ao invés de se defender liberdades
individuais com maior rigor, destaca-se a importancia dos interesses que se estabelecem
como coletivos. O pensamento da comunidade seria transferido a um ente personificado
com o dever de representar a vontade de todos. Sob a perspectiva de uma anélise dos
valores em que os cidaddos compartilham um auto-entendimento, nota-se a construcéo
de uma “identidade de sistemas de referéncias” que firma os intentos coletivos
atribuidos ao Estado®. Este, por sua vez, separar-se-ia da propria populacdo e agiria
como sujeito representante de uma opinido que nao é particular, nem de um grupo, nem
mesmo da maioria: a vontade geral.

O fundamento democrético desta corrente se encontra na ideia de soberania
popular. Enquanto aquele outro posicionamento pauta-se em prerrogativas de liberdade,
no comunitarismo, parte-se de vontades culturalmente definidas e cogentes sobre o
cidadao, que, mesmo discordante desta visao, deve ceder as aspiracdes coletivas.

O debate, no entanto, deparou-se com um terceiro modelo normativo de
democracia, que ndo se definiu como opositor a nenhum dos acima citados, mas partiu
do pressuposto de que, na modernidade, é preciso se passar por planos discursivos
variados para que se chegue a uma forma democratica de atuacido®. Esta perspectiva
alternativa aos modelos teéricos tradicionais pode ser reconhecida pelo
procedimentalismo democratico. Tal concepgdo tem como maiores tedricos Jirgen

Habermas e John Rawls.

I1l. FUNDAMENTOS PARA UMA TEORIA INSTITUCIONAL
A maior parte dos aspectos teoricos sustentados pelos liberais e pelos

comunitaristas foi aproveitada pela corrente procedimentalista. Busca-se afirmar, como

those possibly affected be able to will a just maxim as a general rule”. HABERMAS, Jirgen. The
Inclusion of the Other: Studies in Political Theory. Cambridge, MA: The MIT Press, 1998, p. 57.
> Para compreender o conceito sociolégico de sistema de referéncias, Cf. BERGER, Peter; LUCKMAN,

Thomas. Modernidade, Pluralismo e Crise de Sentido: a orienta¢do do homem moderno. Petrdpolis:
Editora Vozes, 2004.

® O termo terceiro modelo normativo de democracia foi cunhado por Habermas, como se observa na
passagem a seguir: “The third model of democracy, which I would like to propose, relies precisely on
those conditions of communication under which the political process can be presumed to produce rational
results because it operates deliberatively at all levels”. HABERMAS, Jiirgen. The Inclusion of the
Other: Studies in Political Theory. Cambridge, MA: The MIT Press, 1998.



hipGtese central, a existéncia de, no minimo, dois fundamentos democraticos para a
elaboracdo de uma teoria institucional. Ao lado do procedimentalismo deliberativo de
Habermas, aqui admitido como o primeiro fundamento democréatico, sustenta-se a
possibilidade de que a concepcéo politica de justica encontrada na obra de Rawls seja 0

segundo.

1. Primeiro fundamento democratico: o procedimentalismo deliberativo

E preciso afirmar, em um primeiro momento, que o Direito moderno ndo pode
ser entendido sendo a partir de sua dualidade. A vida moderna implica situa¢ées muitas
vezes paradoxais, como a necessidade de reconhecer a diversidade social para que
vinculos identitarios em estrato coletivo sejam formados. Assim, também deve ser
entendida a no¢do moderna de Direito, uma vez que é marcada por uma tensdo interna
entre realidade social, sua matriz de criacdo, e pretensdo de racionalidade’.

De fato, ndo é possivel admitir, na vida contemporanea, qualquer conceituacao
de uma estrutura normativa de Direito que dispense um desses elementos essenciais a
sua legitimidade. Na verdade, torna-se necessario verificar quais sdo 0s acontecimentos
concretos que ddo ensejo a necessidade de se criar uma instituicdo que funcione
normativamente para a coesdo social. A partir de uma realidade fatica, tem-se um
primeiro plano de demanda legitima para a definicdo desta instituicdo de Direito. Apds
a necessidade de construir, através de fatos sociais, faz-se necessario o controle, que,

porém, deve ocorrer de maneira equilibrada, capaz de comover a vontade coletiva®. Esta

" Esta ideia de haver uma tenso interna intrinseca ao Direito moderno entre normatividade e faticidade é
defendida, sobretudo, na obra HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms. Contributions to a
discourse Theory of Law and Democracy. Trad. William Regh. Cambridge, MA: The MIT Press, 1996.
A passagem seguinte exemplifica este entendimento: “(...) our understandign of modern law: we consider
the validity of a legal norm as equivalente to the explanation that the state can simultaneously guarantee
factual enforcement and legitimate enactment — thus it can guarantee, on the one hand, the legality of
behavior in the sense of average compliance, which can if necessary be compelled by sanctions; and, on
the other hand, the legitimacy of the rule itself, which must always make it possible to coply with the
norm out of respect for the law”. HABERMAS, Jirgen. The Inclusion of the Other: Studies in Political
Theory. Cambridge, MA: The MIT Press, 1998, p. 255.

® Fato Social é um termo cunhado pelo sociélogo francés Emile Durkheim. Esse conceito foi essencial &
definicdo de um objeto cientifico para a Sociologia enquanto fatos gerados a partir da vida em sociedade.
S8o elementos do fato social a generalidade (s&o fatos que ocorrem para a coletividade, ndo para um
individuo especifico), a externalidade (sdo fatos gerados em um plano exterior aos individuos e
independentes de suas consciéncias) e a coercitividade (elemento relativo aos padrdes de cultura, que séo
fortes o suficiente para compelir os individuos a cumpri-los). DURKHEIM, Emile. As regras do método
sociolégico. 6° ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1995.



instituicdo passa por um novo plano de legitimidade, em que deve preencher uma
pretensdo de validade ou de racionalidade, entendida como uma regulacdo que nao
avance sobre os limites que a comunidade reconhece. Para tanto, os cidaddos avaliam a
pretensdo enquanto verdadeira e enquanto moralmente correta.

Fica mais claro, portanto, a relevancia de conceituar se o Direito contemporaneo
é reconhecido como um conjunto normativo e impessoal de preceitos estabelecidos por
um procedimento democratico reconhecido como legitimo, em planos de faticidade e de
validade, por seus cidaddos. N&o é comum que haja uma aceitacdo unénime entre os
cidaddos, mesmo porque o0 processo de pluralizacdo das visbes de mundo e a
heterogeneidade de sistemas de referéncia do mundo contemporaneo tendem a uma
crise ética. Habermas, entretanto, indica trés situacdes hipotéticas que possibilitariam o
alcance de um maior consenso na acdo discursiva: (1) pleno entendimento dos
significados e da linguagem; (1) a existéncia de atores discursivos considerados como
racionalmente responsaveis; e (I11) reconhecimento de um consenso alcancado que nao
é falso ou equivocado, estabelecido por parametros de verdade e de justica. Estas
situacOes ideais ndo se comportam como fatores impeditivos de um consenso pela agéo
comunicativa. Em verdade, sdo questbes capazes de aumentar o potencial de
racionalidade de qualquer discurso. Em um discurso de grande potencial de
racionalidade, é mais provavel que se estabeleca um consenso verdadeiro, justo e,
portanto, legitimo®. Passando-se pela ideia de que a acdo comunicativa é essencial a
esse processo de definicdo de valores em uma estrutura de sociedade, ha algumas
questdes que precisam ser analisadas. Existem duas maneiras diversas de se alcangar um
entendimento discursivo, um de forma comunicativa, em que racionalmente se
estabelece um consenso, outra de maneira estratégica, em que 0s sujeitos partem de
interesses particulares que ndo o encontro do verdadeiro e do justo, mas a satisfagéo de
interesses particulares, sobretudo patrimoniais e politicos. E muito comum que, dada a
impossibilidade de um consenso, podem ocorrer decisdes negociadas estrategicamente,
contra qualquer possibilidade de definicdo de uma vontade idénea em prol da

coletividade. A agdo comunicativa se expressa como uma maneira de se decidir

% Em relagéo a teoria da acdo comunicativa de Habermas, é possivel verificar referéncia em dois volumes.
HABERMAS, Jirgen. The Theory of Communicative Action: Reason and Rationalization of Society
(Vol. 1). Trad. Thomas McCarthy. Boston: Beacon, 1984; HABERMAS, Jurgen. The Theory of
Communicative Action: Lifeworld and System, a critique of functionalist reason (Vol. 2). Trad.
Thomas McCarthy. Boston: Beason, 1987.



passando por um processo de entendimento linguistico, envolvendo diferentes planos
discursivos, em que seus membros abrem mao de interesses imediatos para que
deliberem de maneira racional.

Diferentemente dos liberais classicos e dos comunitaristas, esta nova teoria do
Direito reconhece a existéncia de uma sociedade pluralizada e formada por discursos
com naturezas diversas. N&o somente o discurso moral, como acreditam os liberais,
deve justificar e nortear a criacdo de um modelo normativo de democracia, mas também
o discurso etico, central para os comunitaristas. Ndo s6 estes dois, mas qualquer
discurso que se defina na realidade social precisa ser inserido na acdo comunicativa,
pois é importante para o processo de formacdo de opinido e vontade (opinion-and will-
formation) da coletividade'®. O equivoco esta em se basear somente em um discurso
para fundamentar o modelo normativo de democracia, quando a eliminagdo de um
discurso ja €, por si, uma atitude antidemocréatica. O processo de formacdo de opinido e
vontade, seja diretamente pelo consenso ou indiretamente pela recepcdo da opinido
publica divulgada, tem papel determinante para a formacédo do poder comunicativo, algo
que Habermas defende ser capaz de influenciar a maquina administrativa®*. O Estado,
com seus deveres institucionais de gerenciar os interesses da coletividade, recebe esta
opinido e vontade para criar o Direito. Por esse motivo, Habermas acredita ser a lei o
instrumento pelo qual o poder comunicativo, que relne os interesses, valores e

identidades na esfera publica, transforma a atividade administrativa do governo.

190 conceito de opinion-and will-formation pode ser extraido da seguinte passagem: “A functionalist
analysis of bureaucratic power and legal procedures cannot stand on its own but must be tied to an
account of public reason. For Habermas, this latter account must ultimately refer to democratic process of
‘opinion-and will-formation’ in the public sphere. As a formation of opinion and will, public discourse is
not merely a cognitive exercise but mobilizes reasons and arguments that draw on citizens’ interest,
values and identities. Political discourse thus brings in the citizens’ actual sources of motivation and
volition. It thereby generates a ‘communicative power’ that has a real impact on the formal decision
making and action that represent the final institutional expression of political “will”. HABERMAS,
Jurgen. Between facts and norms. Contributions to a discourse Theory of Law and Democracy.
Trad. William Regh. Cambridge, MA: The MIT Press, 1996, p. xxviii.

1 poder comunicativo é um conceito cunhado por Habermas, conexo & sua teoria da ago comunicativa.
A acéo comunicativa seria alcancada por um consenso no espago publico, uma situacdo idealizada que
retira fatores condicionantes de seus participantes de forma que se afastem do contexto imediato em que
se encontram, sem que interesses particulares sejam defendidos. S&o pressupostos & agdo comunicativa:
um pleno entendimento pelos membros dos significados e da linguagem, consciéncia de que sdo
racionalmente responsaveis e a consideragdo de que, qualquer que seja o consenso alcancado pela
justificativa racional, ap6s passar por critérios de verdade e de justica, os participantes acreditardo que o
resultado ndo é falso ou equivocado. Poder comunicativo, por sua vez, seria o produto alcangado por esse
discurso na esfera publica capaz de influenciar as decis6es politicas. Cf. HABERMAS, op. cit., p. 146-
157.



Entendendo-se a necessidade de se reconhecer a validade de diferenciados
discursos, é possivel admitir a importancia de se defender os direitos humanos ligados
as liberdades individuais, permitindo-se uma ampla fruicdo da autonomia privada, sem
que se perca a necessidade de reconhecimento da validade da autonomia publica de
reger interesses culturais do auto-entendimento coletivo, definidos em nome da
soberania popular. Os valores que antes eram antagdnicos passam a Se pressupor
mutuamente, uma vez que nao ha de fato soberania em um povo que nao é livre,
também ndo havendo ampla liberdade em um povo subordinado. Admitindo-se que 0s
direitos humanos individuais ttm a mesma essencialidade e valor que a soberania
popular, tem-se um modelo normativo verdadeiramente democratico, pois ndo privilegia
planos discursivos em detrimento de outros.

Trata-se de contemplar liberdades de uma autonomia politica para criagdo de um
governo democraticamente eleito em observéncia da legalidade, permitindo que um
povo soberano se expresse; enquanto o individuo somente possui esta autonomia
politica porque um povo soberano lhe deu liberdade por meio da lei. Esta terceira
proposta de modelo normativo funciona relacionando dois fundamentos para alcangar
uma forma deliberativa conforme a opinido e a vontade coletiva, ndo compreendendo
essa expressao como somente um discurso ético, mas também moral, convertida em

atividade de governo pela lei por ter passado por um procedimento racional discursivo.

2. Segundo fundamento democréatico: uma concepcao politica de justica

E preciso ir além do preenchimento dos requisitos de legalidade nesse momento,
deliberando de maneira legitima, em chancela de um conjunto de valores definidos por
uma comunidade politicamente organizada, livre e soberana. Quando uma estrutura de
sociedade define de maneira impessoal, partindo-se de um pressuposto de igualdade,
quais sdo os valores de maior relevo para a manutencdo e concretizacdo de suas

vontades, tem-se a construcao de uma razdo publica?.

12 Este é um conceito intimamente ligado & teoria de John Rawls, filésofo politico norte-americano. De
acordo com Rawls, “A razdo publica é caracteristica de um povo democratico: é a razdo de seus cidadaos,
daqueles que compartilham o status da cidadania igual. O objeto dessa razdo é o bem publico: aquilo que
a concepcdo politica de justica requer da estrutura basica das institui¢des da sociedade e dos objetos e fins
que devem servir”. Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2° ed. Sdo Paulo: Atica, 2000. S0
explorados procedimentos democraticos institucionalizados para centralizar a atividade institucional,
individual ou dialogicamente, a partir desse conjunto de valores profundamente enraizados numa
estrutura de sociedade, levando as instituicdes a um comprometimento acerca da efetivacdo das vontades



Com a filosofia kantiana, argumentava-se que uma sociedade deveria tomar
como pressuposto a liberdade, para que, atraves de comportamentos de uma autonomia
moral, as condutas humanas, de uma maneira universalizavel, alcancassem um patamar
ideal de igualdade. Rawls identifica a impossibilidade de se chegar a igualdade por essa
via, uma vez que a verdadeira tendéncia do homem é partir da liberdade diretamente
para a diversidade. Assim, a chave para se encontrar uma sociedade com cidadaos livres
e em situacdo de igualdade seria tomar a igualdade como seu pressuposto®®. Cidad&os
racionalmente comprometidos precisariam abandonar as mais diversas doutrinas que
revestem o pensamento humano. Ha a necessidade de se deixar de lado as referéncias
imediatas como as que encontramos em religides, ideologias politicas, entre outras
visdes de mundo, em um estado que possibilitaria que um debate fosse firmado pelo
pressuposto da igualdade e da impessoalidade®. O préximo passo seria a definicéo de
uma razdo publica. E esta razdo que representa aquilo que ha de mais importante para
uma estrutura de sociedade e, justamente por isso, encontra-se revestida de um poder
normativo capaz de compelir seu cumprimento pelas instituicdes democraticas que
compdem sua estrutura basica. Uma vez que os cidaddos firmam uma razdo publica
com o que entendem como valores imprescindiveis a uma atividade legitima de Estado,
esta razdo deve ser adotada pelas instituicdes como fundamento para dialogos e
deliberacdes.

E necessario, ainda, que se busque identificar e aprimorar um principio
aprioristico, basilar para o procedimento de tomada de decisGes no desempenho do
papel democratico das instituicbes. Deve-se retirar desta razdo publica, impessoalmente
alcancada, um valor superior que fundamente qualquer espécie de decisdo ou

argumentacao dentro do plano de atuagéo deliberativa de uma instituicéo.

e identidades politicas de seus cidad&os.

3 para Rawls, até certo ponto de sua obra, a ideia de pessoa remontava a uma condicdo metafisica. Apds
uma série de criticas e sucessivas revisfes, Rawls apontou que, na verdade, tal estado primério de
igualdade passaria por uma visao politica. Para tanto, reconheceu um artificio metodoldgico, a posi¢ao
original. Com isto, seria possivel superar a dificuldade do consenso e o pluralismo razoavel seria capaz
de definir alguns valores basicos a ser adotado enquanto principios de justica. Cf. RAWLS, John, op. cit..

% Sobre este conceito fundamental para a compreenséo de individuo na posicao original na obra de
Rawls, observe-se a passagem a seguir: “The concept of full autonomy is reserved for the citizens who
already live under the institutions of a well-ordered society. (...) They need not regard matters from the
moral point of view, which would require them to take account of what is in the equal interest of all, for
this impartiality is exacted by a situation that throws a veil of ignorance over the mutually desinterested
though free and equal parties. Because the latter do not know which position they will occupy in the



Quando a Suprema Corte dos EUA, por exemplo, exerce sua funcdo
jurisdicional de Estado, ela se reveste de uma razdo publica, elegendo um valor superior
que oriente suas decisfes em defesa dos interesses da coletividade. Existem principios,
nos EUA, que prescindem de uma definicdo da Suprema Corte, pois j& se encontram
enraizados na sociedade, resultado de uma prética judicial que pouco-a-pouco
sedimentou o contetdo de direitos e principios. Pode-se afirmar que, sempre que uma
situacdo coloca em risco a seguranca nacional, por exemplo, a Corte, ainda que nédo
concorde, decide em defesa deste valor. Ao que parece, 0 mesmo integra a razdo
publica: um principio aprioristicamente definido como intangivel naquela estrutura de
sociedade. A propria Suprema Corte se vé compelida a enfrentar a situacdo a partir
deste valor superior, uma vez que, do contrario, o que ela “afirmar” como Direito ndo
sera reconhecido como valido e legitimo pela populacdo norte-americana, levando ao
seu desgaste institucional®®.

Rawls assume ndo identificar um valor superior capaz de nortear a atividade
institucional. Sua justice as fairness conteria valores retirado da razdo publica e teria a
funcdo de reger a atividade da estrutura basica da sociedade. Trata-se de uma teoria da
justica baseada em dois principios. Por um lado, o primeiro traz a nogdo de que todo
cidaddo deve ser livre para construir um plano de vida conforme sua vontade e seus
interesses. Por outro lado, sempre que uma situacdo de desigualdade € estabelecida, o
principio da diferenca deve ser atendido a partir de duas ideias: (I) todos os cargos e
fungBes na vida devem estar abertos igualmente a todos; e (1) os individuos em
situacdo menos privilegiada devem obter a maior vantagem possivel com os beneficios
dos mais privilegiados™®. A nocdo de equidade deriva de uma situacdo fundamental de
igualdade, desenhada pela autonomia privada do cidaddo, mas reconhecendo que certas

situacdes faticas ndo podem prejudica-lo ao criar barreiras a um amplo exercicio da

society that it is their task to order, they find themselves constrained already by their self-interest to
reflect on what is equally good for all”. HABERMAS, Jirgen, op. cit., p. 51-52.

!> Tradicionalmente, a seguranca nacional é tratada na experiéncia constitucional norte-americana,
especialmente pela Suprema Corte, como um valor que supera qualquer outro bem juridico. Corroborando
este sentido, podem ser indicados casos como Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944);
Department of Navy v. Egan, 484 U.S. 518 (1988). A preocupacdo dos EUA com este principio ja era
forte e evidente antes mesmo da elaboracdo de sua Constituicdo. Cf. HAMILTON, Alexander;
MADISON, James; JAY, John. The Federalist Papers. Eletronic Classics Series Publication:
Pennsylvania State University, 2001.

16 Trata-se dos dois principios de justica que Rawls apresenta como proposta para que as instituicées
adotem em uma concepgdo politica para sua atividade: o principio da igualdade e o principio da diferenca.
Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2° ed. Sao Paulo: Atica, 2000.



liberdade, sendo inaceitdvel que os cargos fossem colocados fora do alcance dos
individuos pelo mero desenvolvimento de desigualdades no plano social e econdémico.
Os individuos passam a necessitar, para isso, de condi¢cdes materiais de igualdade de
forma concreta por toda sua vida e o principio da diferenca, segundo principio da justice
as fairness, possui, em especial, a finalidade de desenvolver uma ideia de cooperagdo
entre os cidadaos.

Assim sendo, é observavel que os dois fundamentos que ora se apresentam
apontam para parametros seguros e basilares para a ordem constitucional e a esséncia
primeira para a elaboragdo de uma teoria institucional democratica. Para a comprovagéo
da importancia destes dois fundamentos democraticos, examinamos, agora, sua

aplicacdo na esfera do STF.

V. VERIFICAQAO DOS FUNDAMENTOS DEMOCRATICOS A PARTIR DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE DOS EUA

Quando as instituicdes cumprem, em suas funcdes deliberativas, o modelo
procedimentalista e guiam sua atividade por uma concep¢do politica de justica, podem
ser vistas como instituices democraticas. Ap0Os sustentar esta hipétese, é possivel
submeter o comportamento de algumas instituicdes a uma andlise sobre o atendimento a
estes dois fundamentos.

O STF, ao buscar a razdo publica para deliberar e se comunicar com 0s demais
poderes de Estado, parece encontrar certa dificuldade. N&o se sabe, portanto, se 0 STF
falha em se comportar como uma instituicdo democratica e imparcial no desempenho de
suas competéncias e de seu papel deliberativo em um Estado Democratico de Direito.
Sequer € preciso buscar exemplos de certa parcialidade no STF em precedentes
distantes. O recente caso do Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade
(ICMBIo) atende a esta particular observacdo. Em menos de 24 (vinte e quatro) horas, o
STF alterou diametralmente a orientacdo adotada em sessdo do dia 07/03/2012, apds
Questdo de Ordem provocada pela Advocacia Geral da Unido, indicando que a
declaracdo de inconstitucionalidade formal a que se caminhava — da Lei n°® 11.516 de

2007 — levaria a algumas situaces indesejadas’’. A decisio a que tendia o STF levaria,

7 Trata-se de Medida Proviséria convertida em lei instituindo o ICMBio e a causa da alegada
inconstitucionalidade foi uma violacdo do art. 62, 89°, da Constitui¢do com a redacdo da Emenda
Constitucional n° 32 de 2001.



também, a inconstitucionalidade de mais de 500 (quinhentas) Medidas Provisorias
irregularmente convertidas em lei, além de outras em tramitacio no Congresso
Nacional. Ao que parece, a revisdo desta orientacdo foi motivada por um interesse de
ordem burocratico-administrativa, buscando evitar um grande crescimento da demanda
de sua atividade. Portanto, apds considerar um determinado procedimento legislativo
como formalmente inconstitucional, preferiu-se manter seus respectivos resultados,
aplicando somente a modulacdo de efeitos no sentido de atribuir eficacia ex nunc, a
enfrentar uma enxurrada de acdes diretas e recursos extraordinarios*®. A mensagem que
podemos extrair deste precedente ¢ a seguinte: “Presidéncia, caso queira editar uma
Medida Provisoria inconstitucional, notificamos que a edicdo de 500 com o mesmo
vicio garantira sua validade™®,

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, pode ser vista como um
pardmetro de instituicdo democrética, fortemente integrada com as demais instituicdes
de seu Estado. Trata-se de uma Corte que reconhece sua atividade por uma perspectiva
deliberativa, como participante do processo democratico na formacdo da opinido e
vontade da nacdo. Durante a segunda metade do século XX, notadamente na Corte de
Warren (1953-1969) e na Corte de Burger (1969-1986), o desempenho da atividade
constitucional desta Corte conseguiu, em um momento de forte demanda social, firmar
parametros politicos ainda vigentes e, mais do que isto, hoje enraizados na cultura
publica deste pais. QuestBes essencialmente constitucionais foram estabelecidas neste
periodo e podem ser entendidos como standards reconhecidos com um forte grau de
legitimidade por seus cidaddos. Podem ser enunciados como exemplos casos como
Brown v. Board of Education, Roe v. Wade e Regents of University of California v.
Bakke®. Todos estes se envolvem com situaces de forte dissenso na sociedade,
podendo ser compreendidos seus temas como casos de essencial relevancia para a

ordem democratica, sobretudo frente a um Congresso silente. No primeiro caso, deu-se

'8 A modulacio de efeitos é uma técnica prevista, inicialmente, para o controle abstrato de
constitucionalidade, com o art. 27 da Lei do Procedimento da ADI e da ADC (Lei n° 9882 de 1998).
Sedimentou-se, porém, destacando-se a orientagcdo do Min. Gilmar Mendes para este sentido, que o
referido recurso seria uma técnica do préprio controle de constitucionalidade — portanto, uma técnica do
género. O que se destaca sobre esta matéria, porém, é que a eficacia do controle de constitucionalidade
pode ser controlada pelos Ministros, evitando-se que somente se promovam declaracGes de
inconstitucionalidade com efeito ex tunc, situacGes que podem levar a certa inseguranca juridica.

19'Cf. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4029 de 2011, Min. Rel. Luiz Fux, STF.

20 Cf. Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954) — sobre segregacdo racial; Roe v. Wade, 410
U.S. 113 (1973) — sobre aborto; e Regents of University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978) —
sobre aces afirmativas.



termo a um longo movimento pelos direitos civis no que tange a segregacao racial com
sucessivos insucessos na via legislativa, firmando o parametro do desegregation. O
desegragation significou uma politica de combate as segregacdes raciais promovidas
com base nas Leis de Jim Crow, sobretudo a partir do exemplo da estrutura educacional
publica que chegou até a Suprema Corte. Outras atitudes discriminatorias norteados por
ideias de superioridade racial somente foram combatidas pelo Civil Rights Act (1964).
No segundo, o dilema entre a autodeterminacdo da mulher sobre seu préprio corpo e 0
direito a vida de um ente concebido foi estabilizado com uma sistematizagdo em trés
trimestres da gravidez. No primeiro trimestre, a decisdo cabe exclusivamente a gravida
e seu medico, considerando-se uma esfera de privacidade da mulher e os danos — fisicos
e psicoldgicos — a que ela estaria se submetendo; no segundo, a decisdo da mulher
devera atender as regras de seguranca do Estado para preservacdo de sua integridade;
por fim, no Gltimo trimestre de gravidez, o feto ja possui grande chance de nascer com
salde (capability of meaningful life), podendo o Estado vedar o aborto caso ndo haja
excepcionalidades como risco a vida e a saude da mulher. No Gltimo caso citado,
enfrentou-se a dificuldade de estabelecimento de agdes afirmativas no plano do ensino
publico superior, estabelecendo que sistemas de cotas, por exemplo, carecem de base
legal, embora seja possivel criar formas de avaliacdo de cada um dos candidatos e suas
qualidades e caracteristica considerando, entre outros parametros particularizados, a
raca e a origem étnica. Até o momento da decisdo — assim como até o presente
momento — somente havia um modelo de selecdo nas universidades norte-americanas
que atendesse a este parametro, o potential plus factor. Tendo em vista tais exemplos, é
de grande interesse que o STF esteja atento a atividade deliberativa desta Corte, ja com
um nivel de legitimidade elevado perante a consciéncia de seus cidaddos e de
coordenacao entre as demais instituicdes de Estado atuantes.

O STF, enquanto cupula do poder Judiciario, é uma instituicdo que atrai 0s
olhares de inumeros estudioso do Direito. As atengdes, entretanto, estdo sempre
voltadas ao teor, e ndo ao fundamento de suas decisdes. Tornou-se comum buscar saber
qual € o entendimento do STF sobre determinada matéria, mas pouco Sse procura
compreender de que valores e de que fundamentos nasce aquele entendimento. Em se
tratando se um oOrgdo colegiado, verdadeiro espaco publico de deliberagdo — ou, ao
menos, assim deveria ser —, € cogente que a investigacdo busque elementos de uma agao

comunicativa no STF. O que aparenta, no entanto, € o contrario. Cada vez esta mais



latente que, ao invés de um consenso racionalmente estabelecido, onze ilhas s&o feitas e
lancadas & sorte®’. Uma convergéncia dessas orientacdes é esperada. Caso contrario,
recorre-se a matematica para encontrar o que a maioria dos votos pretendeu decidir.

Os EUA, em outro sentido, tém uma razdo publica ja assentada e vinculos
identitarios em um plano coletivo capazes de lhe conferir coesdo social. Fatores como
estes tornam mais facil o processo de deliberacdo em sua Corte. A razdo publica e os
valores aprioristicos tornam-se, com isto, muito mais nitidos e presentes na sociedade.
Qualquer espécie ou tentativa de desvio de suas instituicdes provocaria um processo
reacionario na comunidade tdo poderoso quanto legitimo. Assim, as instituicbes norte-
americanas tém maior facilidade em decidir de maneira legitima, a0 mesmo tempo em
que estdo cada vez mais forcadas pela prépria comunidade a representa-la. A Suprema
Corte dos EUA, embora, hoje, seja vista como uma Corte de carater minimalista e que
evita temas mais representativos e de grande efervescéncia social em seu pool of
certiorary, nem sempre atuou desta maneira — vide os exemplos da Corte de Warren e
da Corte de Burger acima. Por muitos anos, a Corte de Warren (1953-1969) e a Corte de
Burger (1969-1986) foram espacos publicos de deliberacdo marcados por grande fervor.
Questdes com cunho moral e social que despertavam grandes manifestacbes estavam
muito presentes naquele momento de ativismo da instituicdo conhecido como
democracy reinforcement. Em sentido diverso, restou a Corte, na atualidade, zelar por
uma noc¢do de responsabilidade democratica com maior afinco para que possa ser
preservada a legitimidade que adquiriu durante este periodo do século XX. E possivel
afirmar que o proprio fato de haver uma cultura publica consolidada neste pais no
momento dispensa a necessidade de um modelo tdo fortalecido de judicial review.

Quando analisamos o quadro brasileiro, é preciso compreender as idiossincrasias
de sua sociedade. Ndo possuimos uma razdo publica tdo forte e nitida como hé& nos
EUA, o que dificultaria recorrer a estes valores e ao principio aprioristico que
fundamentasse a democracia brasileira em suas atua¢fes. Da mesma forma, a pressao
que se exerce sobre o STF é indubitavelmente inferior aquela exercida sobre as decisdes
da Suprema Corte dos EUA, mesmo porque grande parte da populacdo brasileira se

encontra em um déficit de condi¢Bes materiais de existéncia que os impedem de exercer

21 O termo onze ilhas foi cunhado por Conrado Hiibner Mendes, em artigo publicado no jornal Folha de
S&o Paulo do dia 01/02/2010, para representar a despreocupacdo dos Ministros do STF em buscar um
consenso. Alega o autor que ndo se formam, com frequéncia, consensos, tendo-se, na verdade, onze



sua autonomia politica, cidadania e liberdades civis de maneira ampla. Torna-se
necessario pensar quais seriam o papel e a responsabilidade do STF em relacdo a uma
sociedade recentemente democratizada e constitucionalizada, com situacdes estruturais
aquém da dignidade e dos valores constitucionalizados. Trata-se de um potencial
ambiente de desenvolvimento e fortalecimento da razdo publica brasileira, ainda fragil e
pouco presente no pensamento coletivo patrio como essencial ao regime democratico e
a ordem institucional.

O STF, compreendido como um dos principais espacos de deliberacdo publica,
deve revestir seus membros de uma responsabilidade de fortalecer a democracia
brasileira. Eles devem atuar tendo em mente que precisam buscar um consenso sobre 0s
valores basilares da estrutura politica de seu Estado, sendo imprescindivel se abrir o
debate para que, progressivamente, procedimentos racionais, sobretudo participativos,
definam a razdo publica. Passando por este momento de fortalecimento e
desenvolvimento de uma razdo publica brasileira, os valores superiores que
fundamentam a atividade dela e das demais instituicbes democraticas se tornam mais
presentes na realidade da sociedade. Consequentemente, a presencga destes valores na
coletividade resultard, de maneira reflexiva, no exercicio de uma maior pressao sobre as
decis@es da propria Corte.

Mesmo a Suprema Corte dos EUA, sendo uma Corte que evita se deparar com
questBes de maior clamor social em seu atual estagio politico-institucional, apresenta
um perfil de grande contribuicdo para a formacdo de opinido e vontade de sua
sociedade. Para que isto pudesse ser concretizado de maneira legitima, esta Corte
buscou elementos presentes na cultura publica de seu pais para solucionar controvérsias
essencialmente constitucionais em um viés democratico. Nos EUA, mesmo 0s canais
informais como a opinido publica exerceram uma pressdo politica sobre esta atividade.
Tais cobrancas e expectativas tiveram um impacto significativo na ordem democratica
norte-americana, criando um forte senso de responsabilidade democratica na Suprema
Corte. Cabe ao STF, da mesma maneira, buscar uma atividade que reforce o dificil
procedimento de formacdo de opinido e vontade na comunidade brasileira. Ha, no
entanto, um peso muito maior sobre a propria populagéo. Esta, por sua vez, tem a ardua

tarefa de pressionar a jurisdicdo constitucional de modo que estabelega parametros

opinides completamente distintas e sem o intento de formarem uma visdo comum.



seguros para a elaboragdo de uma cultura publica no Pais.

V. CONCLUSAO

Através de uma breve retrospectiva do debate instaurado em torno da ideia de
democracia entre liberais e comunitaristas, foi possivel identificar alguns dos mais
relevantes conceitos e pensamentos que estruturam o terceiro modelo normativo de
democracia. Antes mesmo de tal constatacdo, porém, é possivel verificar o quanto é
importante compreender a democracia em seus principais aspectos para a pretensa
construcdo de uma teoria institucional. O motivo deste artigo deriva, em grande parte,
da aparente insuficiéncia da teoria constitucional sobre a perspectiva democratica para
suprir as dificuldades encontradas nas sociedades modernas e complexas. Muito se tem
discutido sobre as normas constitucionais, tendo em vista o claro problema de sua falta
de eficécia, como no caso brasileiro. O que, porém, nao se percebeu, até 0 momento, é
que nédo basta analisar a norma para reverter este quadro. Enquanto ndo se produzir um
estudo amplo e profundo sobre as institui¢tes, a discussdo sobre efetividade se mantera
esteril. Pode-se atribuir a isto uma Unica razdo: sdo as instituicGes que aproximam o
contetido atribuido ao plano normativo da real condicdo de existéncia contida no plano
fatico. Chegou-se a tal estado que de nada adianta desenvolver o estudo da norma
enguanto as instituicbes ndo desempenharem devidamente, além de suas competéncias
formais, o seu papel dentro da ordem democrética. Justifica-se, portanto, 0 motivo de
buscar analisar fundamentos democréaticos para uma teoria institucional.

O STF, por sua vez, foi selecionado como instituicdo em particular para a
aplicacdo de tais fundamentos por realizar, nos ultimos anos, a maior parte das
deliberagdes democraticas com verdadeira essencialidade a vida social e a ordem
constitucional brasileiras. A partir deste protagonismo que se atribui ao STF, a
conclusdo deste artigo visa apresentar de maneira sistematica algumas consideracdes
que devem ser atendidos pelo STF no exercicio de suas atividades deliberativas, tendo
em vista a existéncia de, pelo menos, dois fundamentos democraticos para tanto. Por um
lado, com (I) o fundamento democratico do procedimentalismo deliberativo, o STF
precisaria reconhecer e, até mesmo, fomentar o processo de formacdo de opinido e
vontade da coletividade por meio de procedimentos racionais, discursivos e legais em
sua atividade deliberativa sem excluir o valor da soberania popular no discurso ético, o

valor de direitos basicos no discurso moral, nem qualquer outro valor de espécie de



discurso. Por outro lado, com (II) o fundamento democréatico da concepgdo politica de
justica, o STF (ll.a) ndo deveria ser guiado em sua atividade por doutrinas ou
ideologias, predominando em seu perfil a imparcialidade de um ente que somente
institucionaliza um ideal de justica; (Il.b) precisa auxiliar a soberania popular no
desenvolvimento de uma sélida cultura publica que defina quais s@o os valores centrais
da sociedade acerca dos assuntos essencialmente constitucionais para que todas as
instituicbes possam recorrer, no futuro, a uma razdo publica consolidada; (ll.c)
complementar a deliberacdo democratica com a adocdo da justica como equidade
enquanto principio aprioristico de sua atividade jurisdicional, concorrendo para o
fortalecimento de uma sociedade cooperativa em que todos os cidaddos tenham
condicdes suficientes para gozar de seus direitos constitucionalizados.

Tais preceitos foram elaboradas com o propdsito de colaborar para uma teoria
que determine como as instituicdes possam cumprir com seu papel democratico. E
necessario observar, entretanto, que o devido atendimento a estes principios indica,
além de uma legitima atuacdo das instituicdes, para significativas melhorias no campo
da efetividade das normas constitucionais, repercutindo diretamente sobre as condic¢des
materiais de existéncia dos individuos, sobre a cidadania e sobre a progressiva

construcdo de uma cultura publica civica e constitucional.
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